準消費貸借からみる契約内容の変更と新旧債務の関係 by 渡邊 力 & Tsutomu Watanabe

















































































(４) 更改にあたらない場合として, 既存債務につき連帯債務の付加, 保証
人の加除, 利息の付与, 抵当権の付加などがあげられる（磯村哲編『注釈
民法(12) 債権( 3 )』(有斐閣, 1970年）483頁〔石田喜久夫執筆〕参照)。
これらが本稿で問題とする場面の一例となる。




























































































































最高裁の裁判例 3 件を紹介する。その一方で, 消滅時効期間に関す
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＜事案の概要＞ Ｘ（原告, 控訴人, 被上告人）は訴外Ａに対して売掛代
金債権を有していた。その後にＡは, 唯一の所有財産である不動産を他の













































































































































116(116) 法と政治 67巻 1号 (2016年 5月)
19大判昭4･11･9法律新聞3060号12頁〔債務引受け〕
＜事案の概要＞ 訴外Ａは, Ｘ（原告, 被控訴人, 上告人）に対して家屋
購入の残代金 5 千円の債務を負っていた。他方で, ＡはＹ（被告, 控訴
人, 被上告人）から 1 万円を借りる金銭消費貸借契約を結んでいたが,
そのうち 7 千円が未受領であった。そこでＡは, Ｙから未受領の 7 千円
を受け取って, そこからＸに残代金 5 千円を支払うことを予定して, Ｙ
に未受領金 7 千円を支払うよう請求した。これに対してＹは, 自分の親
類であるＸに直接 5 千円を支払うとして, ＡおよびＸと話し合いのうえ,













＜事案の概要＞ Ｘ（原告, 被控訴人, 被上告人）は, 訴外ＡがＹら（被
告, 控訴人, 上告人）に対して有する機械などの売却代金債権を更改によっ
て引き継いだ。その後, ＹらはＸに代金の一部を支払ったうえ, 残金 1千
円を目的とする準消費貸借を締結し, 弁済期を 7 ヶ月後, 利率は月 1 分
論
説
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118(118) 法と政治 67巻 1号 (2016年 5月)
111大判昭8･6･13民集12巻1484頁〔消滅時効〕
＜事案の概要＞ 訴外Ａは, Ｘ（原告, 被控訴人, 付帯控訴人, 上告人）
ほか 4 名に対し, 機械器具の使用対価1450円を支払うことを約束したう
え, その債務を目的として直ちに準消費貸借を締結し, 弁済期を 1 年後
と定め, Ｙ（被告, 控訴人, 付帯被控訴人, 被上告人）がこれを保証した。
その後, Ａが履行を怠ったため, ＸはＹに保証債務の履行を求めた。これ
に対して, Ｙは抗弁の一つとして, Ａが当時商人であったことから準消費







































































120(120) 法と政治 67巻 1号 (2016年 5月)
22最判昭50･7･17民集29巻6号1119頁〔詐害行為取消権〕
＜事案の概要＞ 訴外Ａ社は, 注文者Ｙ社（被告, 被控訴人・付帯控訴人,
被上告人）から工事を請け負った。その工事の一部について, Ｚ社（参加
人, 控訴人, 被上告人）とＸ社（原告, 被控訴人・付帯被控訴人, 上告人）
がＡ社から下請けし, それぞれＡ社に対して下請代金債権を有するに至っ
た｡ その後, Ａ社が倒産したため, Ｘ社はＡ社に対する下請代金債権 (730
万円）を担保する目的で, Ａ社のＹ社に対する請負代金債権（Ａ社の唯一
の財産）のうち730万円分の債権譲渡を受け, Ｙに確定日付のある通知を
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23最判昭62･2･13判時1228号84頁〔同時履行の抗弁〕
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＜事案の概要＞ Ｘ（原告, 控訴人）とＹ（被告, 被控訴人）は, 整水器
販売会社である訴外Ａ社に勤務していた。その後, ＸはＡ社から独立して
整水器を販売することとした。その後, ＹもＡ社を辞めて，Ｘから整水器
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原審は, 本件準消費貸借の旧債務である①および②のいずれも商事債権













以上の裁判例をみると, 大審院時代には, 判示内容の点で大きく 3 つ
の立場に分類されうる。そのいくつかは時期的に重複するが, 従来の学説
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他方, 消滅時効に関する 13では, 時効期間が商事時効 5 年か民事
時効10年かが争われた事案で, 準消費貸借時の新債務を基準として商行
為か否かを決すべきと判示した。同じく 15では, 売掛代金残債務
（旧債務）にかかる 2 年の短期消滅時効か, 準消費貸借によって生じた




次に, 第 1 期から少し遅れる時期に, 同一性の有無を当事者の意思に
よって判断すべきとみる裁判例が現れた（12161719の
4件)。この立場は, 常に旧債務消滅・新債務成立とみる第 1 期裁判例を
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事案で, ) 旧債務消滅・新債務成立の場合だけでなく, ) 同一性を維
持する場合もあるとして, そのいずれかは当事者の意思によると判示した。







さらに, 消滅時効が問題とされた 16では, 組合員の横領による損
害賠償債権を目的として組合との間で準消費貸借が締結された事案で, 不
法行為に基づく旧債務にかかる 3 年の消滅時効か, または商行為に該当
する準消費貸借締結行為に基づく新債務にかかる 5 年の商事時効かが問
題となり, 大審院は前記 12を参照し, 債務の同一性を維持するかど
うかは当事者の意思によることを明示した。詳細は後述するが, この 1
6は, 先の時効に関する 13および 15（準消費貸借基準の立場）
とは異なる判断を示すものとして注目される。
3) 原則として同一性維持とみる裁判例〔第 3期〕
最後に, 第 1 期と第 2 期より遅れる時期に, 準消費貸借における当事
者の意思は原則として債務の同一性を維持するものと推定する裁判例が現






































この立場は, 消滅時効が問題とされた 111でも維持され, 前記 1
8および 110を参照して, 原則として同一性を維持する趣旨である
ことを明示した。もっとも, 結論としては, 先の第 1 期の旧債務消滅・









れた〔第 2 期]。後者が前者を否定しており, この 2 つの立場は明確に異
なる。これに対して, その後の第 3 期の 18では, 第 1 期裁判例を否
定し, 第 2 期裁判例である当事者の意思解釈を前提としつつ, 反対の事
情がない限り当事者の意思は従来の債務と同一性を維持していると推定す
べきと判断した。このようにして, 第 3 期裁判例の立場が大審院判例と
論
説
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して定着したとみうる。
それでは, 大審院裁判例がこのような変遷をたどった法的背景を考えて











旧債務が消滅したとなれば, とりわけ連帯債務者 12, 保証人 17
または債務引受人 19といった第三者と債権者間の利害に影響を及ぼ
















































もっとも, その後の 111は, 時効の問題を準消費貸借の一般的枠
組みと同列に扱うことによる矛盾を示す。この判決は, 一般枠組みに関す
る第 3 期判例を採用するにもかかわらず, 消滅時効の問題の解決として
は, 先の旧債務消滅・新債務成立の立場〔第 1 期〕から導かれる準消費
貸借（新債務）基準とする見解と同じ結論を採用する。つまり, 第 3 期
























例において旧債務消滅・新債務成立の立場を採用した第 1 期の 14を
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(3) 消滅時効に関する下級審裁判例
先にみた通り, 大審院時代には, 項目消滅時効期間の判断基準に関す
るものとして, 準消費貸借（新債務）基準と当事者意思基準（第 2期 1
6）を採用するものに分かれていた。前者は, さらに旧債務消滅・新債
務成立の立場（第 1 期 1315）から導かれるものと, 原則同一性
維持の立場（第 3 期 111）から導かれるものに分かれていた。これら
の判決の数と年次からは, 準消費貸借（新債務）基準の立場をもって大審























まず保証・担保について, 大審院時代には, 連帯債務 12, 保証
債務 17または債務引受け 19が承継されるか否かは, 当事者が
旧債務を消滅させる意思で準消費貸借を締結したか否かによるとしたもの
がある。これらは前述の通り第 2 期に位置づけられる。これに対して最
高裁は, 21判決において, 大審院第 3 期を前提として, 当事者の意
思が不明の場合には同一性維持が推定されるとして, 保証債務も原則とし
て承継されると判断している。
次に詐害行為取消権の行使について, 大審院第 1 期の 14が, 旧
債務消滅・新債務成立を前提として, 新債務成立前の詐害行為については
取消権を行使できないと判断していた。これに対して最高裁は, 22
において, 第 3 期の影響のもと, 原則として同一性が推定されるとして,
詐害行為取消権の行使を肯定した。この判決によって, 大審院の 14
は変更されている。
そして同時履行の抗弁については, 大審院第 1 期の 11は, 準消
費貸借の場合には常に旧債務が消滅するとして, 同時履行の抗弁も消滅す
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(10) 梅謙次郎『民法要義・巻之三』(有斐閣, 訂正増補版，1912年）592頁,
村上恭一『債権各論』(厳松堂, 1914年）531頁。
(11) 石坂音四郎『改纂民法研究下巻』(有斐閣, 第 3 版, 1923年）710～
717頁。


























































平田・前掲( 9 ) 28頁に倣って, さしあたりこちらに分類しておきたい。


























法と政治 67巻 1号 (2016年 5月) 135(135)
(15) 石田文次郎『債権各論講義』(弘文堂, 1937年）73～76頁。
(16) 菅原春二「判批」法学論叢 7巻 2号（1922年）100～101頁。近藤英吉
「判批」法学論叢30巻 2 号（1934年）318頁も同旨。




















































136(136) 法と政治 67巻 1号 (2016年 5月)
(18) 末弘厳太郎『債権各論』(有斐閣, 第 7 版, 1922年）500～501頁, 浅
井清信「判批」法と経済 1 巻 3 号（1934年）123頁, 末川博『契約法・下
（各論)』(岩波書店, 1975年）85頁。また, 柚木馨『民法・下巻』(青林
書院, 1959年）129～130頁も同旨と思われる。
(19) 平田・前掲( 9 ) 29頁参照。
(20) 吾妻光俊『債権法』(弘文堂, 新版, 1964年）183頁, 松坂佐一『民法
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一陽『債権各論講義』(立花書房, 改訂版, 2008年）136頁ほか。
(21) 広中俊雄『債権各論講義』(有斐閣, 第 6 版, 1994年）118～119頁,
加賀山茂『契約法講義』(日本評論社, 2007年）468～469頁。
(22) 潮見佳男『契約各論Ⅰ』法律学の森（信山社, 2002年）307～309頁。
























































138(138) 法と政治 67巻 1号 (2016年 5月)
(24) 鳩山秀夫『日本債権法各論・下巻』(岩波書店, 1924年）408～409頁。
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(27) 来栖三郎『契約法』法律学全集21（有斐閣, 1974年）261～269頁, 平
田・前掲( 9 ) 28～31頁, 星野英一『民法概論Ⅳ・契約』(良書普及会,
1975年）172頁, 石田穣『民法Ⅴ・契約法』現代法律学講座13（青林書院,
1982年）187～188頁, 水本浩『契約法』(有斐閣, 1995年）192～194頁,
浦川道太郎『民法Ⅳ・債権各論』有斐閣 Sシリーズ（有斐閣, 第 3 版,
2005年）105頁, 笠井修『債権各論Ⅰ』弘文堂 NOMIKA（弘文堂, 2008年）
209頁, 内田貴『民法Ⅱ・債権各論』(東京大学出版会, 第 3版, 2011年）
255頁。また, 加藤雅信『新民法大系Ⅳ・契約法』(有斐閣, 2007年）296
～297頁, 近江幸治『民法講義Ⅴ・契約法』(成文堂, 第 3 版, 2006年）
173～174頁, 半田吉信『契約法講義』(信山社, 第 2版, 2005年）289頁,







重視アプローチ]。もっとも, この a説も) の場面の存在自体を否
定するわけではなく, 準消費貸借の議論の対象にしていないだけである。
それでは a説が) の場面をどのように考え, また) と) の場面
をどのような基準で区分するかといえば, それは議論されておらず, 不十
分といわざるをえない。他方で, b当事者意思説は同一性基準アプロー
チに基づく理論的な枠組みを前提として, 実際の事案が) と) の場面
のいずれに該当するかを判断するにあたって「当事者の意思」を基準とす
べきことを主張するものである。また, c当事者意思推定説も「当事
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(29) 我妻・前掲(26) 368頁, 来栖・前掲(27) 267頁, 平田・前掲( 9 ) 31頁,
星野・前掲(27) 172頁, 石田・前掲(27) 188頁, 水本・前掲(27) 193頁,
浦川・前掲(27) 105頁, 笠井・前掲(27) 209頁, 内田・前掲(27) 255頁,
加藤・前掲(27) 298頁, 近江・前掲(27) 174頁。
(30) 平田・前掲( 9 ) 31頁。
(31) 我妻・前掲(26) 368頁, 来栖・前掲(27) 267頁, 平田・前掲( 9 ) 31頁,
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(32) 平田・前掲( 9 ) 31頁。
(33) 当アプローチへの過渡期に位置するが，我妻・前掲(26) 367頁。
(34) 平田・前掲( 9 ) 32頁。
(35) 来栖・前掲(27) 264～266頁, 星野・前掲(27) 172～173頁, 石田・前
掲(27) 187～188頁, 浦川・前掲(27) 105頁, 笠井・前掲(27) 209頁, 内田・
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(37) a説に立つ初期の学説は, 消滅時効の帰結については明示してい
ない。もっとも, 先の第 1 期裁判例 1315が論理的な帰結を示す。
(38) 平田・前掲( 9 ) 33頁, 水本・前掲(27) 193頁, 笠井・前掲(27) 209頁,
近江・前掲(27) 174頁。
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(40) 平野・前掲(23) 434頁。
(41) 久保・前掲(17) 91頁, 松尾・前掲(17) 358頁。
(42) 来栖・前掲(27) 268～269頁, 星野・前掲(27) 173頁, 石田・前掲(27)








これまでみてきたように, 学説でも, 議論の対象場面として, ) 準消
費貸借によって従来の債務を消滅させて新債務を発生させる場面と, )
従来の債務を消滅させずに存続させる場面の 2 つが想定されている。ま
ず, かつての a旧債務消滅・新債務成立説は, 主として形式的な条文
構造の問題を重視して, 民法588条の適用対象を上記) に限定し, 債務
に「同一性がない場面」のみを扱うものであった〔適用場面限定重視アプ
ローチ]。もっとも, この見解にあっても, 同条の対象外としつつ, )
を「契約内容を変更する無名契約または単なる合意」とみて肯定していた。
そして, その後の同一性基準アプローチにおける諸見解も, 民法588条の
対象を) の場面に限定するか否かにかかわらず, いずれも) および
) の両場面を議論の対象としている。このことは,「同一性基準」を重
視しない個別判断重視アプローチにおいても同様である。以上のように,
































みを前提として, ) と) のいずれの場面に該当するかについては, 従
来の学説は「当事者の意思による」とみていた。そのうえで, 学説のいく
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(44) 平野・前掲(23) 430～434頁ほか参照。















ある。この問題について, 第 2 期裁判例と b当事者意思説は「債務の
同一性」を「当事者の意思」によって決するとみるものであり, 第 3 期
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(48) b説が当事者意思が不明確な場合にも諸状況から客観的に当事者
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この問題について, ア説によれば, 当然ながら, ) の場合には新





















他方で, おそらく ア説が実質的に問題としているのは, 当事者合意
















































きであろう。ちなみに, 同事例で 1 年間期限を延長する合意をし, 当事
者が以後は消費貸借の規律に服することを意図していたとすると, この場
合は) の場合と判断されるからこそ, その合意時, すなわち準消費貸借
時を基準とすべきである。



































































156(156) 法と政治 67巻 1号 (2016年 5月)
(52) ドイツでは，日本と同様に，かつては消費貸借契約のなかで準消費貸
借（Vereinbarungsdarlehen）が規定されていた（旧 BGB607条 2 項)。し
かし，準消費貸借は単に「私的自治に基づく契約による内容形成および変
更の自由」を規定した一般条項である BGB311条 1 項から導かれるにす
ぎないとして，債務法改正の際に，上記の準消費貸借の規定は削除された
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Vertragsinhalts und der bestehenden Schuld
beim Vereinbarungsdarlehen
Tsutomu WATANABE
Die Parteien 			vereinbaren, dass ein Geldbetrag, der aus einem
anderen Grund, z.B. aus Kauf oder Miete, geschuldet ist, 	
als
Darlehen geschuldet werden soll. Das Vereinbarungsdarlehen ist in 588
BGB in Japan geregelt. Dabei handelt es sich um das 	
zwischen
der		des Vertragsinhalts und der bestehenden Schuld. Ich referiere




Ⅱ Referenz und Analyse der Rechtsprechung
Ⅲ Analyse des wissenschaftlichen Meinungsstandes
Ⅳ Der rechtliche Rahmen der 		 des Inhalts eines 
	
beim Vereinbarungsdarlehen
Ⅴ Die 		des Vertragsinhalts durch Vereinbarung zwischen den
Parteien beim allgemeinen Vertragsrecht
Ⅵ Zusammenfassung und weitere Probleme
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